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第八章 特定の状況のもとでの知的財産権の民事救済
知的財産権における急迫不正の侵害に対する権利救済、及び特許の暫定的権利
救済は、行為自体はまだ権利侵害を構成しておらず、責任の成立要件及び具体的
な救済方法において知的財産権侵害行為とは異なる。したがって、筆者は、この
二種類の救済を「特定の状況下での知的財産権民事救済」と称する。本章第一節
は、知的財産権に対する急迫不正の侵害に対する救済問題、第二節は暫定的権利
救済問題を検討する。
第一節 急迫不正の侵害の救済
一、急迫不正の侵害の概念
急迫不正の侵害（Imminent infringement）は、発生しようとする権利侵害行為
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を指す。国内では、一部の学者は、急迫不正の侵害は権利侵害の「実際の損害」
がまだ発生していない権利侵害行為を指すという。この２つの定義の大きな違い
は、急迫不正の侵害行為が実際に発生している権利侵害行為であるか否かであ
る。筆者は、前者に賛同する。急迫不正の侵害は、文字通りまだ未発生の権利侵
害行為であり、既に発生しているが実際の損害がまだ未発生の権利侵害行為とす
ることはできない。知的財産権者が享有している排他的な権利の侵害は、権利侵
害を構成し、したがって知的財産権領域において、権利侵害は成立するが権利者
に損害を与えないという状況は存在しない。つまり、権利侵害の語源又は法律根
拠も前者の定義の正しさを証明することができる。たとえば、Trips協定第50条
（暫定措置）は、司法当局に暫定措置を申請するとき十分な証拠を提供し、「その
権利が侵害されていること又は侵害の生じる差し迫ったおそれがあることを」証
明しなければなら
(１)
ない。また、中国特許法、著作権法及び商標法は、訴訟前の差
止命令が禁止できる行為は実施している又は実施しようとする権利侵害行為であ
ると定
(２)
める。後者の定義は、明らかに Trips協定ないし中国の法律規定に反し
ており、権利侵害行為の構成要件という伝統的な民法理論とも矛盾して
(３)
いる。伝
統的な理論は、権利侵害行為を構成するには損害の事実、行為の違法性、損害事
実と違法性との間の因果関係及び過失の四要件を必要とする。損害の事実を有し
なければ、権利侵害行為は成立するわけがない。もちろん、権利侵害行為の定義
について、筆者は第一章第一節で述べた考えを堅持し、行為の違法性だけを構成
要件とすべきであり、権利侵害行為の概念と権利侵害民事責任の構成要件（正確
にいえば、過失責任という構成要件である）を混同することに賛成できない。
急迫不正の侵害の概念は、権利侵害はまだ実際には発生していないが、権利侵
害が必ず発生し権利者に損害をもたらすであろうことを意味している。権利者
は、権利侵害行為及び損害の発生を待って、それから法律上の救済を求める必要
はない。ある行為が権利者に損害をもたらすことが確実になるのであれば、権利
者に予防的救済を求める権利を与えるべきで
(４)
ある。民法における急迫不正の侵害
行為に対する救済は、刑法における犯罪予備行為に対する制裁と同様な理論根拠
を有する。すなわち、法律のもっとも基本的価値である正義を出発点とし、権利
(１) Trips協定第50条（３）、“…and that the applicant’s right is being infringed or that
 
such infringement is imminent…”
(２) 中華人民共和国特許法（2000）第61条第１項、中華人民共和国著作権法（2001）第49条
第１項、中華人民共和国商標法（2001）第57条第１項。
(３) 孫玉「即発侵権与知識産権保護」人民法院報2001年１月28日、B4版。
(４) Coca-cola Co.v.Gemini Rising,Inc.,346F.Supp.1183,175U.S.P.Q.56(E.D.N.
Y.1972).
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侵害行為又は犯罪行為を萌芽状態で消滅させることである。
二、急迫不正の侵害の構成要件
筆者の考えでは、急迫不正の侵害の概念の構成要件は三つある。①行為者がす
でに権利侵害行為のために十分な準備を行った。②権利侵害の発生が避けられな
い。③この種の準備行為は、知的財産権関連法律により明確に禁止されている権
利侵害行為ではない。もちろん、知的財産権類型が異なれば、急迫不正の侵害の
構成要件も微妙に異なる。そこで次に、知的財産権関連裁判例を通して構成要件
を検討してみたい。
(一）行為者がすでに権利侵害行為のために十分な準備を行った。
行為者がすでに権利侵害行為のために十分な準備を行い、あるいは必要条件を
作り出すことが、急迫不正の侵害の第一の要件である。このことをまず、次のケ
ースから見てみよう。このケースは、原告鳳凰株式有限公司と被告山東省日常用
品百貨輸出入公司との間の商標権侵害をめぐる紛争で
(５)
ある。原告は、漢字の「鳳
凰」及び英文の「Phoenix」と鳳凰の図案を組み合わせた商標の専用使用権者で
あり、当該商標を使用する商品類別は自転車である。1999年10月19日、被告は第
86回中国輸出商品貿易展示会において、エジプトのある会社との間に被告が当該
会社に39702米ドルの「Phoenix」自転車部品を販売する「物品販売確認書」を
交わした後、被告がこの合意の履行を中止した。そのため、原告は青島市中級人
民法院に訴訟を提起し、被告に対して権利侵害行為の停止、公開謝罪及び経済損
失の賠償を求めた。原告は訴訟のために公証費、翻訳料及び旅費等計5534元、弁
護士費用15000元を支出した。裁判所は、以下のように判示した。対外経済貿易
合作部及び国家工商行政管理局は、1995年７月13日に共同で「対外貿易における
商標管理に関する規定」を公布し、その第９条は、「対外貿易経営者が登録商標
の所有者の許諾を得ており、かつ、法により商標使用許諾契約を締結して、はじ
めて他人の登録商標を使用することができる」と定める。つまり、外国との契約
を締結する際、許諾を得ずに他人の登録商標を使用することは規定違反であり、
被告の行為は違法性を有する。また、被告は、エジプトの会社との間に締結した
「物品販売確認書」において、Phoenixの自転車部品の規格、価格及び数につい
て、詳細かつ具体的な規定を設けており、したがって、被告が商品の由来を証明
する責任を有する。しかし、被告が訴訟過程において商品の由来について、証明
しなかったため、被告に過失があり、その行為は原告の登録商標の独占使用権に
(５) この事件の詳細について、曹波「一起特殊的商標侵権案―対鳳凰集団公司訴山東省日用
百貨進出口公司侵害商標専用権案的評析」『知識産権』2001年第１期。
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対する侵害を構成するとして、裁判所は民法通則第106条第２項、第118条及び中
国商標法第38条第４項の規定により、被告に対して原告の商標権への侵害を停止
し、原告に経済損失20534元を賠償し、書面の形で原告に謝罪するように命じた。
当該判決はすでに効力が生じている。
この事件では、被告はすでに他人との間に販売契約を締結し、商業の慣例に従
い、双方が契約を履行しようとしている。裁判所は、被告がエジプトの会社に販
売しようとする Phoenixの自転車部品の合法的な由来を証明できなければ、偽
称製品を輸出することになる。筆者は、本件の被告の行為が商標権侵害を構成す
るかどうか、及び被告が責任を負うべきかどうか等について、異なる考えを持っ
ているが、しかし、被告が他人との間に権利侵害販売契約を締結することは、急
迫不正の権利侵害行為者が権利侵害のために十分な準備をなした典型例をなすと
考える。
上海市浦東新区裁判所が審理した、上海索迪斯（Sodexo）服務有限公司が、
被告上海創造食品科技有限公司に対して不正競争を理由に訴えた事件も、急迫な
侵害の典型例である。被告がその「Eurest（怡楽食）宣伝パンフレット」の中
で、怡楽食食品公司は、団体給食において「各種の資源開発及び利用の能力はそ
の他の同業団体より遥かに進んで」おり、「中国では史上初の唯一の給食サービ
スを約束」し、「最高水準の専門知識と質を以て、工商企業、保健業及び教育部
門に対して多様なサービスを提供する」等の宣伝文句を載せ、それはその他の公
共給食経営者が提供している給食サービスを貶すことになる、と裁判所は認定し
た。また、当該宣伝パンフレットは、1995年、怡楽食食品公司は北京市政府の依
頼に応じて、北京の４つの公立学校をサポートしこれらの学校のランチ給食を改
善する方案を制定し、栄養の専門家と相談しながら専門技術を利用して食事をと
る際の栄養バランスを強化したとも称しているが、しかし、この実績は決して被
告のものではないにもかかわらず、被告名義で宣伝することは、明らかに不当で
あると裁判所は認定した。当該宣伝パンフレットの裏表紙に「怡楽食・上海創造
食品科技有限公司浦東分公司」の名称及び連絡方法を印刷しているが、被告には
当該子会社はなく事実でないことを認めた。裁判所は以下のように認定した。被
告の宣伝パンフレットの内容は不正競争防止法第９条第１項の規定に違反し、不
正競争を構成するが、原告は被告が当該パンフレットを使用し又は配布したこと
を証明できる十分な証拠を持っておらず、したがって、被告の不正競争行為はな
お原告の合法的な権利・利益に直接損害を与えていない。しかし、当該宣伝パン
フレットは、一旦使用され又は配布されると、直ちに原告を含むすべての競争相
手の合法的な権利・利益に直接損害を与えてしまう。よって、裁判所は、被告に
対して「Eurest（怡楽食）宣伝パンフレット」の使用・配布を禁止する、と判示
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(６)
した。原告は、本件において被告に対して虚偽の宣伝という不正競争行為を実施
したことを理由に訴えたが、被告の宣伝パンフレットが使用され又は配布されて
おらず、被告はその虚偽の宣伝行為のために準備しただけであり、虚偽の宣伝行
為を実施したとはいえない。したがって、筆者は、裁判所の判断結果に賛成する
が、しかし、被告の行為は急迫不正の侵害行為であるにすぎず、不正競争を構成
してはいない、と考える。
(二）権利侵害行為の発生は避けられない。
この要件は、上記の第一の要件の存在とは密接に関連するものである。行為者
がすでに実施した行為からみると、権利侵害行為の発生は避けることができな
い。行為者が権利侵害行為を実施したか否かについて、商業上の慣例又は通常の
論理により判断することができる。たとえば、前述の Phoenix事件において、
被告が物品供給契約を締結する目的は商業上の慣例によれば履行のためである。
怡楽食宣伝パンフレット事件において、被告が当該パンフレットを印刷する目的
は通常の考えに従えば使用又は配布のためである。
特許、商標権及び著作権侵害事件において、権利侵害行為の発生が避けられな
いか否かについて判定は決して難しくない。しかし、トレード・シークレット領
域において、もし行為者が一定の行為を実施した場合、当該行為により権利者の
トレード・シークレットが開示されたことは必然であり、避けられないことであ
ると認定することができる。この原則はすなわち米国裁判所がトレード・シーク
レット侵害紛争を審理する時に確定した「不可避的開示法理」（Inevitable Disclo-
sure Doctrine）である。「不可避的開示法理」を適用する典型的なケースは、ト
レード・シークレットの権利者の被使用者が自らの業務遂行過程において使用者
のトレード・シークレットに接し、離職後他の使用者の下で同様な業務に従事し
ている場合である。この場合、当該被使用者が新たな職場において、すでに把握
している前使用者のトレード・シークレットを開示又は使用することが避けられ
ないことを認定できればよい。前使用者は、トレード・シークレットの権利者と
して訴える権利を有し、かつ裁判所に対して当該使用者が一定の期間内に前職と
同様の業務内容に従事することを禁止し、原告のトレード・シークレットの開示
及び使用を禁止する禁止令を出すように求めることができる。たとえば、Pep-
siCo. Inc. v. Redmond
(７)
事件において、被告が原告であるペプシコ社の元社長で
あり、当該会社のためにすでに10年を勤め、原告の商業戦略企画、年度経営計画
及び価格方案等にも接したのである。被告は、1994年11月８日から原告ペプシコ
(６) 同前掲注３。
(７) 54F.3d 262(7?Cir.1995).
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社の競争相手であるQuaker社のために CEOとして勤めることになったため、
原告は同年11月16日に訴訟を提起した。原告は、被告が原告の1995年の商業計画
を熟知しており、新たな職場であるQuaker社にこれらの情報を開示することが
が避けられないのであり、当該会社が原告のスポーツドリングの価格をいかに設
定・販売するかを正確に把握した場合、不正な方法によって優勢を獲得すること
になる。一審裁判所は、「不可避的開示法理」により、被告に対して1995年５月
までにQuaker社で職務を担うことを禁止し、かつペプシコのあらゆるトレー
ド・シークレットの使用又は開示を永遠に禁止することを命じ、上訴裁判所はこ
の一審判決を維持した。トレード・シークレットの権利者の被雇用者が離職後新
たな職場において、意識的あるいは無意識的に自ら把握している元の使用者のト
レード・シークレットを開示してしまい、特に当該被雇用者がトレード・シーク
レットの使用をどのように避けるかを知らない場合、裁判所は、当該被雇用者に
対して元の使用者のトレード・シークレットの使用又は開示を禁止するように命
(８)
じる。
?不可避的開示の法理」は、まさに急迫なトレード・シークレットの権利に対
する侵害行為あるいは不正流用のおそれ（Threatened Misappropriation of Trade
 
Secrets）を防ぐためにある。この法理の内在的なロジックは、他人のトレー
ド・シークレットに対する秘密保持義務を有する者に対して、たとえば前使用者
のトレード・シークレットを把握した被雇用者が、離職後前の職場と同様な業務
を担当した場合、この事実だけで前使用者のトレード・シークレットが必然的に
開示されてしまうことを認定することができるので、当該被雇用者の一定の行為
の実施を禁止しなければならないのである。「不可避的開示の法理」は、中国に
おけるトレード・シークレット関連の司法実務がこれを参照し確立すべき原則で
ある。かつて、中国裁判所は、類似した事件を審理する際、被告が原告のトレー
ド・シークレットに対する守秘義務があるにもかかわらずそれを使用した、ある
いは開示したことについて、原告が明確な証拠がないために十分に対応すること
ができず、裁判所も現行法の規定により被告の行為がトレード・シークレットに
対する権利侵害を構成していると認定することができないとして、原告の訴訟請
求を退けるしかなかった。WTOに加盟した以上、われわれの知的財産権につい
ての司法活動は、Trips協定の最低基準を満たさなければならない。たとえば当
該協定第３節に規定する「暫定措置」の１つとして、中国の司法当局は迅速かつ
有効な措置をとり、知的財産権侵害行為の発生を防止する権利を有することを
(９)
含む。しかし、トレード・シークレットの権利侵害の発生防止、すなわち急迫な
(８) Weseley Software Dev.Corp.v.Burdette,977F.Supp.137(D.Conn.1997).
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侵害に対する救済について、中国では依然として明確な法律根拠がないと筆者は
考える。裁判所は、類似の紛争を処理する際、法律の原則的な規定について、個
別事件に応じて創造的な解釈をし、併せて外国の「不可避的な開示の法律」を参
考にして、トレード・シークレットへの急迫な侵害を救済する問題の解決をはか
ることが求められている。
(三）行為者の準備行為は、知的財産権の関連法律が明確に禁止している権利
侵害行為にはあたらない。
この要件は、急迫不正の侵害と既に発生している権利侵害を区別する基準をな
す。行為者の行為が、関連知的財産権法に禁止されている権利侵害行為であれ
ば、当該行為は既に権利侵害が生じ、急迫不正の侵害行為ではない。たとえば、
特許製品の販売を許諾する行為、あるいは特許方法により直接獲得した製品の販
売を許諾する行為、特許権者の権利に属するので、特許権者の許可を経ずになし
た販売許諾行為は、中国特許法の規定により特許権侵害を構成
(10)
する。本来、販売
許諾行為は、行為者が販売行為を実施しているわけではないので、法理上からす
るとこれは権利侵害の準備行為にすぎず、急迫な権利侵害の範疇に属するという
べきである。しかし、立法者は Trips協定との整
(11)
合性、及び販売の申出行為が
確実に特許権に脅威を与えることに鑑み、2000年改正の際に「販売の申出」の内
容を追加したのである。したがって、現行法のもとでは、特許権者の許可を経ず
に行った販売の申出行為は、特許権侵害行為であり、一部の人たちが主張してい
る急迫不正の侵害ではない。
急迫な権利侵害と権利侵害の境界線は、よく人々に見落とされ、急迫な侵害行
為を権利侵害行為として処理し、権利侵害行為を急迫な権利侵害行為として扱う
例がある。前者の状況については、前述した Phoenix商標事件及び「怡楽食宣
伝パンフレット」の不正競争事件はその例である。後者の状況について、実践で
は多くの事件がある。たとえば、著作権者の許可を経ずに他人の作品を複製した
が、なお販売していない行為について、ある人はこの種の行為が著作権者の複製
権への侵害を構成しないので、急迫な権利侵害であるにすぎないと主張する。こ
れは、著作権法に対する誤解である。許諾を得ずに他人の著作を複製し合理的な
使用範疇に属さない行為は、当該複製の作品を販売したかどうかにかかわらず、
他人の著作権の中の複製権への侵害を構成し、権利侵害行為をなし、急迫な権利
侵害行為ではない。北京市高級人民法院の「著作権紛争案件の審理に関する若干
問題の
(12)
解答」第30条は、この問題に言及している。すなわち他人の著作を複製す
(９) Trips協定第50条（１）
(10) 中華人民共和国特許法（2000）第11条第１項。
(11) Trips協定第28条第１項。
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る行為については、複製者が複製品は発行のためではないことを証明できなけれ
ば、権利侵害を構成すると認定されるというものである。しかし、この解答は、
あまり科学的でなく、法律の規定にも符合しない。例えば、講義の目的のため、
教員がある著作を人数分で300部コピーした場合、その目的は明らかに発行のた
めではないが、中国著作権法第22条に規定する合理的な使用行為に属さないの
で、権利侵害行為と認定されてしまう。したがって、当該条項は以下のように改
めるべきである。無断で他人の著作を複製した者は、その複製が合理的な使用目
的を有することを証明できなければ、権利侵害行為と認定しなければならない。
また、ある事件において、被告がテレビ脚本の著作者の許諾を経ず、当該脚本を
使用してドラマを制作し、既に撮影を終えたが、後期制作が完成していないの
で、発行していないとする。この行為は権利侵害を構成せず、急迫な権利侵害に
過ぎないと主張する者がいるが、裁判所は、この見解を採用せず、被告の行為は
原告の撮影・制作の権利を侵害すると認定した。撮影・制作権は、著作権者の独
占の権利として中国著作権法によって保護されており、被告が許諾なしに原告の
作品を使用してテレビドラマを制作した行為は、原告の撮影・制作の権利を侵害
しているため、急迫不正の侵害ではなく、既に発生している権利侵害となる。
三、急迫不正の侵害を救済する法律及び理論根拠
急迫不正の侵害は、一種実際の権利侵害がまだ発生していない権利侵害行為で
ある。それでは、権利者が救済を得られる理論根拠は、一体何であろうか。中国
では、主な知的財産権の部門法の2000年～2001年改正によって、不正競争紛争
（トレード・シックレート事件を含む）を除き、急迫不正の侵害の救済について、
明確な根拠が
(13)
ある。法律がすでに改正されたとはいえ、しかし、なぜ急迫不正の
侵害に対して救済を与えなければならないのか。これは理論上依然として研究に
値する問題である。
急迫不正の侵害の救済について、その理論上の根拠は物上請求権である、と主
張する学者がいる。知的財産権の客体は一種の無形物又は無体物であり、一種の
無形財産権であるから、物上請求権制度は知的財産権に適用することができる。
物上請求権は、物権的請求権とも称され、物権の円満な状態が妨害又は妨害を受
ける恐れのあるとき、権利者が妨害の排除あるいは予防のため、相手に対して一
定の作為又は不作為をするように請求する権利で
(14)
ある。知的財産権の急迫不正の
(12) 北京市高級人民法院の京高法［1996］460号（1996年12月９日）。
(13) 同前掲注２。
(14) 久保木康晴『最新物権法論』有斐閣1992年版、第33頁（梁慧星主編『中国物権法研究
（上）』法律出版社、1998年第１版、第89頁言及）。
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侵害行為は、ある種知的財産権の円満な状態に脅威を与える行為であり、権利者
がこの種の妨害を予防する権利、すなわち急迫不正の侵害行為に対して救済を獲
得する権利を有する。中国の民法学者は、物権や知的財産権等が財産権の範疇に
属すると主張するが、両者は決して同じでは
(15)
ない。著作権は知的財産権の１つと
して、人身権と財産権を含むため、物上請求権制度を適用して急迫不正の侵害に
ついて救済を行うには確かに理論上の障害が存する。急迫な不正競争行為に対す
る救済についても類似した問題が存在する。理論体系の下では不正競争防止の問
題を物権の範疇に入れることはなかなか難しいからである。
筆者は、知的財産権の急迫不正の侵害への救済の理論根拠について、権利の作
用の角度から検討を行うことができると考える。ある学者は権利の作用により権
利を、支配権、請求権及び変動権の三種類に分けている。その中の請求権とは、
権利者が特定の人に対してある一定の行為（作為、不作為）を請求する権利で
(16)
ある。これによると、請求権は、作為請求権と不作為請求権を含む。不作為請求
権は、さらに権利妨害排除請求権と妨害予防請求権に分けら
(17)
れる。請求権は、基
礎的な権利から生まれ、その基礎となる権利によって異なるが、債権的請求権、
物権的請求権、知的財産権的請求権、人身的請求権等を
(18)
含む。同じように知的財
産権的請求権も妨害排除請求権と妨害予防請求権の二種類の権利を有する。前者
により、すでに発生している権利侵害に対する救済を行うことができ、後者によ
り、急迫な権利侵害に対する救済を行うことができる。本文第一章に述べたよう
に、知的財産権は一種の排他的な権利であり、知的財産権的請求権もこの排他的
な権利の上で派生したのである。他人の行為が知的財産権者のこの種の排他的な
権利に脅威を与えたとき、権利者は、侵害予防の請求権を有する。
理論的には知的財産権的請求権の概念が存在するが、筆者の考えでは、2000年
～2001年の間に行われた知的財産権部門法の改正前に、侵害予防請求権の基礎が
明らかに存在していたわけでは
(19)
ない。いわゆる請求権の基礎とは、ある請求権を
行使するに足りる法律規範を
(20)
指す。請求権の基礎がなければ、請求権を語ること
ができない。ある学者は、民法通則第118条、著作権法及び商標法の権利侵害責
(15) 梁慧星『民法総論』法律出版社、1996年第１版、第64頁、王澤鑑『民法総論』中国政法
大学出版社、2001年第１版、第86頁。
(16) 梁慧星『民法総論』法律出版社、1996年第１版、第68～69頁。
(17) 王澤鑑『民法総論』中国政法大学出版社、2001年第１版、第128頁。
(18) 同前掲注16。
(19) 我が国の主な知的財産権部門法改正後、中華人民共和国特許法（2000）第61条第１項、
中華人民共和国商標法（2001）第57条第１項、中華人民共和国著作権法（2001）第49条第１
項は妨害予防請求権の基礎となる、と筆者が考える。
(20) 同前掲注16、第65～66頁。
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任条項や、裁判所の判決を例にして、中国の立法及び司法は一貫して知的財産権
的請求権を認めていると主張
(21)
する。筆者の考えでは、民法通則等の知的財産権侵
害民事責任についての規定は、権利侵害の排除請求権の基礎であるが、侵害の予
防請求権の基礎ではない。事実上、もし中国法では一貫して権利侵害の予防請求
権が存在するのであれば、急迫な権利侵害に対する救済の面では、すでに Trips
協定の関連規定に符合することになり、2000年～2001年の知的財産権部門法改正
の際に改めて急迫な権利侵害に対する救済の規定内容を追加する必要はなかった
と思われる。
現行の不正競争防止法でも、依然として明確な権利侵害予防請求権の基礎は存
在しない。したがって、急迫な不正競争行為の救済について、裁判所は現行法の
原則に対する解釈を通じて行うしかない。これらの法的原則は、民法通則第４条
に規定する公平、誠実信用原則、及び第５条に規定する合法的な権益の不可侵原
則を含み、不正競争防止法第２条に規定する市場取引行為が順守すべき基本的な
原則をも含む。
四、急迫不正の侵害の救済方法
中国現行法の規定を総合すると、急迫不正の侵害行為に対して、権利者は以下
のような救済を得ることができる。
(一）訴訟前の差止命令あるいは訴訟中の差止命令
すなわち権利者が訴訟前又は訴訟中において、裁判所に対して被告による具体
的な行為を差し止めるように請求することである。訴訟前の差止命令及び訴訟中
の差止命令の適用条件、及び権利侵害行為に対する適用は、本論文第二章、第三
章を参照してほしい。
(二）訴訟終結時の差止命令
訴訟終結時の差止命令とは、裁判所が事件を審理し被告の行為が急迫な権利侵
害を構成すると認定し、当該行為を停止するように下した判決である。たとえ
ば、前述の「怡楽食宣伝パンフレット」事件において、裁判所は、判決の中で被
告に対して「Eurest（怡楽食）宣伝パンフレット」の使用及び配布をしてはなら
ないと判示した。判決主文の文言では、裁判所は被告に対して具体的な行為の実
施を明確に禁止するように命じたのであり、被告が権利侵害行為の停止を命じた
わけではない。権利侵害行為の発生を有効に予防するため、権利侵害行為に用い
る物品、たとえば怡楽食宣伝パンフレットのような物品を取り上げて廃棄するよ
うに命じることができる。被告の行為はなお権利侵害を構成していないため、権
(21) 蔣志培「論我国立法和司法確認的知識産権請求権」『著作権』2000年第６期。
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利侵害を差し止める事実の基礎が存在しないことになるだけではなく、被告が原
告に賠償するように命じる基礎事実も存在しない。この点において、筆者の見解
は他の学者のそれとは異
(22)
なる。
(三）被告に対して権利者が訴訟のために支出した合理的な費用を負担するよ
うに命じる。
権利者が提起した急迫な権利侵害訴訟は、自己の権利に対する侵害を制止する
ために必要不可欠である。したがって、権利者が当該訴訟のために支出した公証
料金、翻訳費用、及び合理的な弁護士費用等は、被告がこれを賠償しなければな
らない。前述の Phoenix商標事件の判決はそのよい例である。
第二節 特許の暫定措置救済
一、特許の暫定権利救済の概念
特許の暫定的権利措置（Provisional Rights Remedies for Patent）は、特許の暫
定保護とも称されており、発明の特許出願後、権利が付与されるまでの間に、当
該発明を実施するいかなる単位又は個人に対しても、出願者が適切な額の対価を
支払うように請求する権利を有する。発明特許の公布に伴い、人々は当該発明に
関連する技術内容を知り、当該発明を実施する可能性がある。しかし、この期間
において、出願者は特許権を獲得しておらず、自己の権利を守ることができない
ため、法律は、この種の暫定的権利を創設し、特許出願者が特許法の規定により
その技術案を公開後、一定の保護を与える。
1984年特許法第13条は、「発明特許出願が公開された後、出願者はその発明を
実施する単位又は個人に対して適切な額の対価を支払うように求めることができ
る」と定める。1992年の特許法改正時にこの条文を維持した。2000年にWTO
に加盟するために行った特許法改正の際も、この条文を改正しなかった。しか
し、2000年特許法は、特許権者が合理的な対価の支払いを求める訴訟について、
２年間の訴訟時効を設けた。特許権者は他人が自らの発明を使用していることを
知った又は当然に知り得た日から算定する。ただし、特許権者が特許権付与日の
前に知った又は当然に知り得た場合、特許権の付与日から算定
(23)
する。中国では、
最初の特許法において特許の暫定的な権利救済を規定し、立法の起点としてはレ
ベルの高いものであった。しかも特許法の制定・実施が既に200年余りの歴史を
有するアメリカよりも早い。アメリカでは、1999年に制定した「アメリカ発明者
(22) 事件の実体処理において、裁判所は、当事者の訴訟請求により、被告に対して侵害停
止、謝罪等の民事責任を負うように判示するという（前掲注（３)）。
(23) 中華人民共和国特許法（2000）第62条第２項。
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保護法」（The American Inventor Protection Act）において、はじめてこの種の
「暫時的権利」を定
(24)
めた。
二、特許の暫定的権利救済の特徴
中国2000年特許法第13条、第62条の規定によると、特許の暫定的権利救済の特
徴は主に以下の通りである。
(一）発明特許権者しかこの種の救済を得ることができず、実用新案や意匠の
特許権者はこのような救済を得ることができない。
(二）合理的な対価の支払いを求める権利は、特許権が付与されてから初めて
発生する。当該出願に権利を付与しなかった場合、出願者が対価を求める権利を
有しない。
(三）特許の保護を受ける発明は、公開された特許の出願書類の中に記載して
ある発明及び他人が実施している発明と実質的に同じであり、均等論は実質的同
じである判断に適用すべきである。
(四）2000年特許法第11条は、「実施」について解釈を行っており、特許出願者
が暫定的権利救済をもたらす行為は以下の通りである。生産経営の目的で当該特
許製品の製造、使用、販売の許諾、販売、輸入をなし、又はその特許方法により
直接得られた製品の使用、販売の許諾、販売、輸入をなす。
(五）暫定的権利救済は、発明の特許出願の公開から権利付与日までの間にし
か適用できない。
三、実務上注意すべき問題
中国では、最初の特許法において暫定的権利救済について規定しているとはい
え、残念ながら、この20年あまり、この問題が殆ど論じられていない。特許権関
連の司法実務において、特許権者がこの種の救済を獲得したケースはいくつかあ
る。しかし、一部のケースは手続上も実体上も不十分な点がある。特許の暫定的
権利救済において、実務上注意すべき問題点は以下の通りである。
(一）事由の確定について
事由は、紛争当事者の争いの性質を反映し、審理方向、法律の適用及び当事者
が得られる救済方法を決定することになる。筆者が知っている国内のいくつかの
特許の暫定的権利救済に関連する裁判例において、事由はすべて特許権侵害紛争
であるとなって
(25)
いる。筆者は、これらの事件がすべて被告の次の２つの行為に関
(24) 35U.S.C.?154(d).
(25) 蘇栄森が上海麗美電器工場を訴えた特許権侵害事件（１審、上海市中級人民法院。２
審、上海市高級人民法院）について、詳細は寿歩『知識産権名案新析』（吉林省人民出版社、
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連することを否定しない。①発明特許の出願を公開してから、権利付与までの間
に当該発明を実施する行為。②当該特許出願に権利を付与してから許諾を経ずに
継続して当該発明特許を実施する行為。ただし、指摘しておかなければならない
のは、被告の①の行為は、決して特許権侵害行為ではないということである。当
該期間内において出願に権利がまだ付与されておらず、侵害できる権利が存在し
ないのである。特許の暫定的権利救済訴訟について、北京高級人民法院の「知的
財産権事件の事由を規範することについての意見（試行）」は、「暫定的保護期間
の対価紛争」を規
(26)
定し、最高人民法院が2000年に制定した「民事事由の規定につ
いて（試行）」は、「発明特許の暫定的保護期間の対価紛争」を定めて
(27)
いる。筆者
は、これらは紛争事由についての科学的な概括であり、実践において使用すべき
であると考える。したがって、被告が上記の①②の行為を実施した事件につい
て、裁判所は、２つの事由すなわち特許の暫定的保護期の対価紛争と特許権侵害
紛争を げるべきである。前者は給付の訴え、後者は権利侵害の訴えとなる。
(二）紛争の実体審理について
このような紛争を処理する時、特許出願公開日及び被告が発明を実施した日と
いう２つの事実を明らかにする必要がある。前者は、原告が暫定的保護を得られ
る最初の日となり、後者は被告の行為が権利侵害を構成するかどうかの時間範囲
となる。もし被告が原告の特許出願を公開した後、権利付与の前に当該発明を実
施した場合は、権利侵害を構成しない。被告が原告の特許権を獲得した後、実施
許諾を経ずに当該発明を実施した場合は、権利侵害を構成する。したがって、こ
の２つの事実を明らかしなければなら
(28)
ない。
暫定的権利救済の方法は、出願者に合理的な対価を支払うだけであり、実施者
が当該発明の暫定的保護期間内に当該発明を実施することにより得た利益ではな
い。特許権侵害救済において、特許権者への賠償は、通常当該特許の合理的な許
諾使用料より低いものであってはならず、これは賠償のアンダーラインである。
暫定的保護期間内において、原告の発明に特許権が付与されていないため、被告
2002年第１版）60～64頁。 代明が北京巴布科克・威爾科克斯有限公司を訴えた特許権侵害
事件（北京市第一中級人民法院（1995）中知初字第37号民事判決）。孫寅貴が唐山富豪集団
公司を訴えた特許権侵害事件について、詳細は、『知識産権審判案例要覧』（法律出版社、
1999年第１版）145～150頁。
(26) 京高法［1999］149号（北京市高級人民法院1999年５月24日）の第46条。
(27) ?発明特許の暫定的保護期における使用対価の紛争」は、最高人民法院の「民事案件事
由規定（試行）」の配布についての通知（2000年10月20日）の第191の事由である。
(28) ある特許の暫定的保護の裁判例評釈において、原告の特許公開時間を明記していない
が、判決が明記していないのか、評釈者があまり重要でないと考えているのか、不明であ
る。
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が原告に支払う合理的な対価は、特許の合理的な許諾使用料より低くすることが
できる。合理的な使用料の金額を確定するに際しては、被告が当該発明を使用す
ることによって得た利益状況、及び原告が暫定的保護期間内に締結した技術許諾
料又は譲渡対価の金額を参照することができる。
早法86巻１号（2010）292
